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最高裁判所平成 18 年 11 月 20 日第三小法廷決定（平成 18 年（あ）第 590 号詐欺，
恐喝未遂，出資の受入れ，預り金及び金利等の取締りに関する法律違反被告事件，
刑集 60 巻 9 号 696 頁，判例タイムズ 1227 号 190 頁，判例時報 1954 号 158 頁）
【参照条文】刑訴法 254 条 1 項・312 条 1 項
〔事実〕
（1）検察官は，平成 10 年 11 月 13 日，出資の受入れ，預り金及び金利等の取締
りに関する法律（平成 11 年法律 155 号による改正前のもの）（以下，「改正前出資
法」という。）5条 2 項違反（注 1）の事実 1件つき起訴し，さらに，平成 10 年 12 月
10 日，同条違反の行為 20 件（平成 9年 11 月 28 日から平成 10 年 7 月 23 日までの
もの）につき上記事実と包括一罪になるとの見解に基づき追加する内容の訴因変更
請求をしたところ，裁判所は，平成 11 年 2 月 19 日に，請求どおり変更を許可する
決定をした。
（2）しかし，その後 4年半以上を経過した平成 15 年 9 月 16 日に至って，本件を
別件の詐欺罪等と併合審判していた福岡地裁久留米支部は，当初の訴因と追加分の
訴因との間には公訴事実の同一性がない（併合罪関係になる）ことを理由とし，訴
因変更許可決定は不適法であるとして，職権でその許可決定を取り消すとともに，
追加分の訴因に係る証拠につき証拠の採用決定を取り消す決定をした。
（3）検察官は，同年 10 月 9 日上記 20 件につき改めて追起訴し，その後の公判期
日において同事実についての審理が行われた。
（4）平成 16 年 1 月 27 日，第 1審判決がされ，追起訴分につき免訴の言渡しをし
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た。その理由として，訴因変更請求につき，公訴提起に準ずるものとして刑訴法 254
条 1 項前段を類推適用するのは相当とはいえず，訴因変更請求には公訴時効の停止
の効力はなく，追起訴の時点では既に公訴時効の期間が経過していた旨判示した。
（5）平成 18 年 1 月 19 日，控訴審である福岡高裁は，検察官の控訴を容れて，原
判決を破棄し，追加分についても有罪とする旨自判したが，その理由として，（訴
因変更請求の時点ではなく）訴因変更許可決定がされた段階で，刑訴法 254 条が準
用されて公訴時効が停止し，その訴因変更許可取消決定がされた時点から再び公訴
時効は進行を始めるとして，追起訴事実につき公訴時効の完成はない，と判示した。
被告人上告。
〔判旨〕
上告棄却。職権により，公訴時効の完成の成否につき判断。
「本件出資法 5条 2 項違反の各行為は，個々の制限超過利息受領行為ごとに一罪
が成立し，併合罪として処断すべきものであるから（最高裁平成 17 年 8 月 1 日第
一小法廷決定・刑集 59 巻 6 号 676 頁参照），検察官としては，前記訴因変更請求に
係る事実を訴追するには，訴因変更請求ではなく追起訴の手続によるべきであった。
しかし，検察官において，訴因変更請求書を裁判所に提出することにより，その請
求に係る特定の事実に対する訴追意思を表明したものとみられるから，その時点で
刑訴法 254 条 1 項に準じて公訴時効の進行が停止すると解するのが相当である。し
たがって，前記訴因変更請求に係る事実について公訴時効が完成していないとした
原判断は結論において正当である。」
〔研究〕
判旨に賛成である。
　1　問題の所在
本件で問題となっているのは，審判の対象となる犯罪事実の追加につき包括一罪
との見解の下で訴因変更請求により行ったが，その追加分の訴因が当初の訴因と併
合罪の関係にあるとされる場合において，その訴因変更請求の方式により審判の対
象とする行為に，刑訴法 254 条の公訴時効の停止の効力が認められるか，その基準
時はいつか，という点である。
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この点につき，本決定は，併合罪関係にある事実につき訴因の追加的変更訴因変
更請求書の提出により追加した場合にも，特定の事実に対する訴追意思を表明した
ものと認められることを理由として，その時点で公訴提起があった場合に準じて公
訴時効が停止すると解するのが相当であるとしたものである。
　2　改正前出資法 5条 2項に定める金銭貸付業者の利息受領行為の罪数
考察の前提として，本件犯行当時における出資法 5条 2項の罪数関係についてみ
ると，本件のような出資法の高金利の禁止規定については，1項について，各受領
行為ごとに成立し併合罪関係にあるとする最高裁判例（最高裁昭和 53 年 7 月 7 日
第三小法廷判決・刑集 32 巻 5 号 1011 頁）があったが，2項については見解が分か
れていた。金銭の貸付けを行う者が「業として金銭の貸付けを行う場合において，」
とするのは，業とする場合における利息の契約及び利息の受領行為につき違反とな
る利率を，通常の貸金行為におけるよりも低く設定することを趣旨とするものであ
り，文言としても「業として」は「貸付けを行う場合」にかかり，利息の契約・受
領をするときに係るものではないから，1項の違反利息の契約行為ないし受領行為
ごとに成立し併合罪となるとする判例は，2項違反の行為についても適用される，
との見解が有力であった。しかし，最高裁の判例として明確にされたのは，本決定
引用の平成 17 年 8 月 1 日決定が最初のものである。本件において，当初，検察官
が追起訴分の事実につき訴因変更請求の方式によったのは，改正前出資法 5条 2項
違反の事案につき，金融業者が業として貸付を行っている場合においては，1個の
貸付契約により利息の受領をする行為は包括一罪であるとし，弁護人の一部免訴の
主張を排斥した福岡高裁の判例（福岡高裁平成 11 年 6 月 1 日判決・判例時報 1687
号 154 頁）があったためではないかと推察される。
　3　公訴時効制度及びその停止制度が設けられている趣旨について
公訴時効制度の存在理由としては，時効制度に共通する要素として，一定期間を
経過した事実上の状態の尊重の要請，権利の不行使が一定期間継続した場合の法的
安定性の要請等が挙げられる。そして，公訴権の性質との関係においては，具体的
には，時間の経過による処罰の必要性の減少・消滅，証拠の散逸による適正な裁判
の実現の困難性，犯罪の重大性との兼ね合いをも考慮したうえで，特定の犯罪事実
につき一定期間の公訴権の行使のない状態の経過をもって，公訴権が消滅するとす
る制度を設けたものとされている。公訴権不行使のまま犯人を長期間不安定な状態
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に置くことを避けることを主たる理由とする見解も有力であるが，この点について
は，むしろ反射的な効果と見る反論もされている。重点の置き方の差異によるが，
制度設計に当たってはこれらの諸要素は総合的に考慮されていたものとみてよいの
ではなかろうか。もっとも，これらの見解自体により公訴時効に関する本件の問題
解決に格別差異が生ずることはないといってよい。
現行の公訴時効制度を念のために見ておくと，公訴時効の期間は犯罪事実を基準
として定められ，原則として一定期間の経過をもって完成するものとし（刑訴法
250 条・252 条），一定の犯罪事実につき公訴が提起されることによって，公訴時効
の進行が停止され，公訴棄却又は管轄違いの裁判が確定した時点から再び進行を始
めるものと定められている（同法 254 条 1 項）。すなわち，公訴提起が適法，有効
であるか，不適法，違法，無効であるかにかかわらず，公訴権を行使している以上
はその犯罪事実に関する公訴時効は停止するとする制度設計になっている。このよ
うに，検察官の訴訟行為の時点をもって，公訴時効が停止し，その訴訟行為の効力
がなくなった時点において，公訴時効は再び進行を継続するというのが現行制度の
基本設計である。
犯罪事実を基準としているので，共犯についても原則として並行して同時に進行
し，停止する（同条 2項）。特定の犯罪行為につき公訴権が行使されて公訴提起が
されることを通じて，当該犯罪行為に対する検察官の処罰を求める意思が明らかに
され，これにより当該犯罪の処罰請求が可能であるのにこれをしないという状態が
終了し断ち切られることから，公訴時効の進行が停止するものということができる。
共犯関係者の同時進行の例外は，特定個人の特別な状況を他の共犯者に対し不利益
とならないようにするためのものであり，犯人が海外にいて訴追不能の状態にある
場合や，起訴状の送達が所在不明等のためにできない場合には，当該の犯人につい
てのみ，公訴時効の停止を認めるものである（同法 255 条）。いずれについても訴
追可能な状態にあるのに訴追しないことを公訴時効の進行の根拠としていると解さ
れる。
逆に言うならば，ある犯罪事実につき訴追する意思を適式かつ明確に表示してい
る場合は，公訴権を行使している状態にあるものとして公訴時効の停止を認めるの
が相当であるといえる。公訴時効は，訴追意思を明らかにする行為，つまり公訴権
を行使する意思の示される訴訟行為がされたことにより停止し，それが消滅した時
点で再び進行を始めると考えるのが，公訴時効制度が設けられた上記趣旨に適合す
るものといえる。また，公訴権を行使するのは検察官であるから，公訴時効の停止
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は検察官の行為により開始するとするのであって，その後の裁判所の行為に係るも
のではないと解するのが相当であろう。公訴時効の停止は検察官の訴訟行為により
開始するとするならば，追起訴すべきところを訴因の追加的変更の方式によったと
しても，検察官が審判の対象として上程する訴追行為をしていると認めるのを相当
とする限りにおいて，公訴時効との関係では，これに公訴提起に準じた効果を付与
するのが，同様に制度の趣旨に沿うものと解される。
　4	 訴因変更により審判の対象とした事実につき併合罪の関係にあると判断され
るに至った場合について
（1）現行の公訴時効制度設計の上記趣旨にかんがみると，併合罪関係にあるのに
誤って包括一罪と考え，訴因の追加的変更書により訴追意思を明確にすれば，その
行為は，罪数の認識に誤りがなければ公訴提起という形式によったに違いないとい
えるものであって，その形式を誤ったにすぎず，処罰を求める意思，審判の対象と
する意思は，公訴提起の場合と同様に明確に示されている場合に当たるから，その
事実についての公訴権不行使の状態はなくなっており，したがって，正規の公訴提
起の形式を欠いてはいるものの，適式な公訴提起があった場合と同様にみることが
できるから，公訴提起のあった場合に準じて公訴時効の停止の効力を認めるとする
ことについては，充分な合理性が認められるといえよう。
（2）すなわち，上記のとおり，公訴提起に時効停止の効力を認めるのは，公訴官
が公訴権行使（訴追）の意思を明確に表示していることを理由とするものであって，
公訴提起の手続がその規定に違反したため無効である場合や管轄違いである場合に
も，公訴棄却の裁判や管轄違いの裁判が確定するまでは公訴時効の停止を認めるこ
ととしていることから，公訴時効の停止は，公訴提起の有効，無効を問わないもの
であり，公訴権の行使としての公訴提起が存在する限り認められる効果であるとい
うことができる（注2）。
（3）書面によらない起訴が認められていないのは，訴訟行為の重要性にかんがみ
厳格な方式をとらせる必要のあることがその理由であるが，本件のように書面によ
りされた訴因変更請求は，その方式性の要件についても充たしているといえる。
もっとも，要式性の重視を徹底すれば，起訴行為以外に起訴に準ずる行為を設け
ることはできないという議論も可能であろう。しかし，そのような厳格な考え方は
必要以上に形式性を重視するもので妥当ではないと考えられよう。一罪とされる新
たな事実を付加する本件のような場合においては，訴因の追加的変更は実務上書面
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でされることがほとんどと思われるが，仮に口頭でされた場合でも，公判調書に記
載され明確にされることにより，明確性は確保されるのであるから，口頭による追
加的変更にも訴追意思が示されたことについての明確性があるものとして取り扱う
のが相当であろう。ただ，本件では書面によるものであったことから，それを前提
とした判断にとどめたものといえよう。
（4）一審判決は，訴因の追加的変更請求に時効停止の効力を認めなかったが，現
行時効制度の上記基本設計の趣旨に照らすと，そのように解することは困難という
べきである。また，原審が訴因変更請求につき裁判所が許可した時点をもって公訴
時効の停止が開始するとしたのは，訴因変更請求は，追起訴ほどの安定性がないと
いう面があり，裁判所の許可を待って初めて審判の対象となり，具体的な訴訟係属
もそれにより生ずると考えたものであるとの点からすれば，実務的感覚としては理
解できるところがあるものの，この解釈を最高裁が採用していないのは，公訴時効
の停止は，そのような訴訟係属に係る効果ではなく，あくまでも検察官の訴追意思
に基づく訴訟行為を基準とすべきであるという，時効停止制度の基本設計の趣旨に
基づくものと解される。
（5）もっとも，明らかに訴因変更で対応できない併合罪関係にある罪を訴因変更
手続により審判の対象とするような極端な場合（窃盗の訴因にそれとは全く別の機
会の強盗や殺人の訴因を追加するような場合を仮に考えてみる。）にも，その請求
書の提出をもって公訴提起があったものと解することができるかどうかの問題があ
る。原審は，このような問題をも考慮したために，許可決定があった段階で初めて
公訴時効の停止という公訴提起に類する効果を認めようとしたものとも考えられな
いではない。そもそも検察官においてそのような極端な行為をあえてする意味も動
機もほとんど考え難いのであるが，仮にそのような訴因変更請求がされても裁判所
はこれを不許可とするであろうし，万一裁判所が誤って許可決定をしても，許可決
定は無効とされ，その部分に関し実体裁判をすることの許されないことについては
異論はないであろう。しかし，公訴時効の停止は，検察官が公訴権を行使している
状態があれば，それが適法，違法，有効，無効を問わず公訴権を行使するという事
実状態の存在に対して認められる効果と解すべきであることは上記のとおりである
から，過誤によるとはいえ検察官が訴追意思を明示して行使し審判の対象としよう
としていることは紛れのない事実である以上，そのような行為にもやはり公訴時効
の停止の効果は認めてよいのではないかと考える。ただ，濫用法理の適用されるべ
き場面といえるならば，公訴時効停止の効果を否定することができるであろう。た
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とえば，公訴時効の完成が迫っているがなお捜査をしなければ起訴不起訴を決めら
れない場合において，専ら時効完成を妨げ，再起訴の制限をくぐる意図の下に訴因
の追加請求をするような場合が考えられよう。
いずれにせよ，公訴時効の停止の問題は，あくまでも検察官の公訴権の行使とい
える状態が存在するかどうかに係るものであって，裁判所の許可決定があって初め
て公訴権の実質的な行使といえる状態が生ずるものではないから，基準時として裁
判所の決定の時点を採らず，検察官の訴因変更請求の時点を基準とする本決定の判
断は正当というべきである。
（6）なお，そもそもこのような問題が生ずるのは，包括一罪，科刑上一罪を含め，
一罪としての審判を求められている事実について，裁判所が併合罪関係にあると認
定する場合に限られる。一罪として訴追され一罪と認定される場合には，当初の公
訴提起の時点でこれと一罪関係にある事実の公訴時効が停止していることになるの
で，認定された一罪の事実は，その全体につき公訴提起の時点で時効が停止したも
のとされるため，特に問題になることはないからである。しかし，一罪の関係にあ
るとして起訴され，訴因追加なり訴因の追加的変更なりがされている場合に，それ
らが後に併合罪と認定，判断されることになると，その具体的事実は訴因の追加な
いし変更により初めて審判の対象として上程されたものと解するほかはないから，
その上程の時点で，その公訴事実について初めて公訴提起があったのと同様の状態
になったことになり，したがって，その上程された時点を基準として公訴時効を論
ずる必要が生ずるのである。これとは逆に，包括的一罪関係にある事実につき併合
罪と考え，その結果公訴提起の手続をとっている場合には，裁判所が包括一罪の認
定をするに当たり，時効停止の効力につき最初の起訴時点を基準として論ずれば足
りることになろう。
5　罪数関係につき認定・解釈に変動を生じた場合の対処方法について（余論）
（1）本件では，包括一罪か併合罪かにつき，併合罪と解される場合であって，訴
因の追加的変更の方法で審判の対象としたことは誤りであるとして訴因変更許可決
定が取り消されていることが前提となっている。取消決定をしたことについては，
公訴事実の同一性の範囲内でしか訴因の変更はできないとする基本的な見解を前提
とする以上，厳密な手続により手堅く処理しているものであって，これを不当とす
べき筋合いはない。ただ，包括一罪をとしての起訴があり，訴因の追加的変更の措
置が執られている場合に，併合罪としての認定をするに当たりそのような厳密な手
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続が必要であるかどうかについて，この機会に併せて考えておきたい。本件一審で
は，審理が長期にわたり，裁判官の交替があったことにもよると思われるが，罪数
に関する見解を異にするに至ったものと思われ，その結果，訴因変更決定を取り消
すことにより手続の明確化を図ることにしたものと推察される。
（2）実際に裁判を担当していた者として，包括一罪か併合罪かを含め，罪数の問
題については，法律解釈，適用の面に限っても流動的になる場合が少なくないこと
を痛感させられてきた。本件の罪数関係についても，上記のとおり見解が分かれて
いて，検察官としては，いずれによるのが相当か，少なくとも判断に迷う場合であっ
たといえる。のみならず，証拠関係いかん，立証の成否いかんにより罪数関係が影
響を受け変動する場合は，実務上しばしば経験するところである。
たとえば，常習一罪の場合，すなわち，常習累犯窃盗が成立するとして検察官が
公訴提起をした場合についてみると，単純窃盗であるならば追起訴をしなければな
らない事実につき，常習一罪として訴追する以上，当然に訴因の追加的変更により
手続を進めることになるし，検察官としてはそのようにするほかに新たな窃盗の事
実を審判の対象にする手段を持たないものといわざるを得ない（注3）。そして，裁判
所が常習性に疑いがあると認定する場合には，いわば縮小認定として，単純窃盗の
併合罪を認定するほかはない。その場合，追加された新たな窃盗の事実については，
これらを訴因変更の形式によって起訴し，有罪無罪の実体判断をしたのと同様の結
果になるのであるが，それにより被告人が被ることになる実質的不利益はまず考え
にくいといってよい。
（3）この場合に，裁判所が，常習性の点は立証できないとの心証を既に形成して
いるからといって，その後の訴因の追加的変更請求を許可しないとすることはでき
ないであろう。なぜなら，検察官は，訴因を構成する一次的権限を有し，常習一罪
であるとして起訴しそれについての判断を求めている以上，それを尊重するほかは
ないと考えられるからである。
すなわち，裁判所が単純窃盗しか成立しないと判断する場合において，常習性が
認められないとの判断をあらかじめ示し，訴因変更により追加された新たな窃盗事
実については公訴事実の同一性がなく訴因変更が許されないから変更許可決定を取
り消すとした上，その追加分につき，裁判所と見解を異にする検察官に追起訴させ
るように求めることが裁判所の措置として許されないことは明らかである。訴因を
設定する権限は検察官に属するのが当事者主義訴訟構造の根本であると解する以
上，常習累犯窃盗についての判断の機会を失わせることになるような措置を検察官
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の意向を無視して執ることは，当事者主義の制度の根幹に触れることになるものと
解されるからである（注4）。そのような場合，裁判所の措置としては，予備的訴因と
して，単純窃盗による併合罪の訴因を追加させることが考えられるが，そのように
しても起訴の形式を踏まないことに何ら変わりはないのみならず，訴因として記載
された事実の一部（常習性）が認定できない場合であり，縮小認定で対処できる場
合であるから，特に予備的訴因を立てる必要もないというべきである。なお，縮小
認定については，本来の訴因が認定されない場合には縮小された事実で有罪判断を
受けることはやむを得ないとする検察官の意向があって初めてそれが可能になると
解されるところ，この場合には縮小事実につき暗黙の予備的訴因の追加がある場合
に当たることは明らかであるといえよう。
（4）包括一罪か併合罪か両様の考え方ができる事案について検察官が包括一罪と
して起訴している場合については，訴因自体から一罪（常習一罪）であることが明
らかといえる上記の場合と異なる点があるのであろうか。併合罪であることが明白
といえる場合には，裁判所は訴因の追加的変更を許可してはならないが，そうでな
い場合はどうか。
罪数関係が法令解釈として確定されておらず，包括一罪及び併合罪のいずれの解
釈もありうる事案につき，検察官が包括一罪として訴因変更請求の方式によった場
合には，検察官が訴因構成権を有するとする立場を採る以上，裁判所としては検察
官の訴因構成をひとまず尊重してその変更請求を許可するのがむしろ相当ではなか
ろうか。ましてや，証拠関係いかんにより罪数に変動があることが考えられる場合
においては，その請求を許可するほかはないように思われる。本件における第一審
は，当初，上記のような高裁レベルでの判例もあったことから，このような考え方
の下に訴因の追加的変更を許可したのではないかとも思われる。牽連犯か併合罪か
の場合についても同様である。たとえば，監禁と恐喝とは，実務上は，長らく牽連
犯とする大審院判例にならって，訴因追加の方式によっていたはずであるが，最近
の最高裁判例により，併合罪であることが明確にされるに至った。このような場合
は，それ以後は，両者が併合罪関係にあるとして訴因変更請求を許可しない扱いを
するのが相当であろう。しかし，牽連一罪として審理してきた場合に，罪数評価が
変わったからといって，併合罪の認定をするに当たり，これまでの訴因追加許可決
定を取り消す必要まであるであろうか。観念的競合か併合罪かの場合についても同
様に解される。
（5）実際問題として，包括一罪か併合罪かついては特に微妙な場合が多い。犯意
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継続による包括一罪の場合，犯意が継続しているかどうかは証拠関係をも含めた認
定，評価の問題であるから，罪数関係が変動しやすい。たとえば，取込み詐欺につ
き同一人から同一の継続的包括的契約の下に数回にわたって商品を取り込む事案な
どにおいては，認定に困難を生ずることが少なくない。結合犯の場合も同様である。
殺人の訴因で起訴された後に強盗殺人であることが判明し，その旨の訴因変更がさ
れたが，証拠関係から結局殺人と窃盗として縮小認定する場合，罪数に変化を生ず
る。また，貸金業を無免許で営む営業行為と高利の利息を受け取る行為の関係につ
いては併合罪とする判例が出され，一つの解決を見たが，業として無許可で廃棄物
処理をする行為と廃棄物の不法投棄罪などとの関係については少なくとも最近まで
は観念的競合として処理されている場合が多かったように思われる。このように罪
数については特に特別刑法の分野において法令解釈の面でも流動的な部分が少なく
ない。
（6）ところで，訴因については実務でも事実記載説が採られていて，審判の対象と
なる具体的事実が訴因として示されている限り，罪数のみの変動につき追起訴によ
る是正が必要でないのみならず，訴因変更すら必要としないとするのが通常の実務
の取扱いであるし，判例でもある。この点につき，罪数判断は法令解釈適用の問題
であり裁判所の専権事項として職権で検討すべき事項であるとする見解が実務上支
配的であるように思われるが，暗黙の予備的訴因として罪数を異にする法律構成の訴
因（一罪となる範囲の構成事実の差異と見ることもできる。）が提示されていると解
しても検察官の訴追意思に反するものではないことは明白であるから，いわば暗黙
の予備的訴因の上程があるものとして取り扱い，被告人に実質的な不利益を与える
おそれのある場合には釈明等の方法で争点化し，被告人側に防御の方法を講ずる機
会を与えれば足りるとする考え方も可能ではなかろうか。実務上も，当事者の攻撃
防御に影響するような場合には，訴因罰条の変更という厳格な方式を踏むまでもな
く，釈明により争点化し，必要な意見を聞く機会を与えた上で判断を示しているのが
通例であろう。訴因につき事実記載説（判例・通説）を前提とするならば，特定の
事実の記載がされている以上は審判の対象となる事実は確定されているのであって，
そうである以上被告人の防御の範囲も確定されているから，罪数の変動があっても，
それだけでは訴因変更許可決定の取消までは必要としないことになると考えてよい
のではなかろうか。このような考え方は，訴訟の動態的発展に伴う無用かつ複雑な
手続を回避するという訴訟手続の本質的な性格にも沿うものといえるであろう。
なお，包括一罪の訴因で併合罪の認定をする場合には，訴因の補正が必要である
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とする見解が学説上有力に主張されている。しかし，本来，訴因の補正は，不特定
で無効な訴因を有効なものにする場合に求められる例外的，救済的措置であるとこ
ろ，併合罪としての認定ができる程度に包括一罪の訴因が個別的，具体的に記載さ
れている場合には，併合罪の訴因として見ても特定性の認められる記載がされてい
るのであるから，訴因不特定の問題を生ぜず，補正の措置は特に問題にならないと
いうべきであろう。現に，訴因の補正の措置を執ることなく異なる罪数の認定をし
ているのが実務の実情である。
（7）本件においては，一審で当初訴因の追加的変更により審理が進められたのも，
これを包括一罪とする福岡高裁の先例があったことによるものと思われ，罪数評価
には微妙な要素があった場合であることを考えると，これをもってあながち不当と
いうことはできないように思われるのであって，果たして，一審で長期審理の後に
訴因変更許可決定を取り消す必要性ないし相当性があったかどうかには少なからぬ
疑問があるといえよう。むしろ，そのままで，併合罪としての判断のあり得ること
を釈明手続により明示し，意見聴取の機会を与えた上で，併合罪として認定すれば
足り，それで十分であったといえるのではなかろうか。特に早期の段階で訴因変更
許可決定の取消をし，追起訴の機会を与えていればまだしも，変更を許可したま
ま 4年半以上もの長期間審理を続け，その後に取り消したために，その結果として
本件のような公訴時効完成の有無の問題が生ずる結果になった（注5）。一審は公訴時
効の完成を認めたのであるが，これでは，裁判所の見解の変化の遅延という検察官
に直接関係しない理由により，検察官の公訴権を不当に消滅させる結果になるので
あって，この点からも検察官としては到底承服しがたいことになろう。
罪数の問題について，実務上，起訴の罪数にこだわらず，あくまでも訴因として
記載されている事実を基準とし，数罪を一罪とし，あるいは一罪を数罪とするよう
な訴因の変更や認定を許容する運用が続けられてきているのは，審判（処罰）の対
象は犯罪とされる事実（生起したと主張されている事実）自体であり，罪数はそれ
がどのような構成要件的評価をされるかにより変動する可変要素であると考えて対
応する方がより簡明であり，かつ，訴追事実が明確である以上罪数の変動により被
告人の防御の面でも実質的な不利益を生ずることは少ないという考え方に基づくも
のと思われる。手続の進行につれ証拠関係から認定される事実の罪数関係が変動し
たり当事者の意見聴取などを通じて罪数に関する法律的見解に変化が生ずることも
あることを前提とするならば，包含関係にある広い構成要件（一罪）と狭い構成要
件（数罪）との間における訴因の変更については，一罪一起訴の原則は広い構成要
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件を基準とする形で修正を受けると考える方が，手続の動態的な性格にも沿うもの
と思われるのである（注6）。
なお，本稿は，2007 年 3 月 31 日に開催された専大刑事判例研究会における報告
の草稿を元に修正を加えたものである。その修正に当たり，井上弘通最高裁調査官
がジュリスト 1337 号（2007 年 7 月 1 日号）105 頁「時の判例　誤ってした併合罪
関係にある事実についての訴因変更請求と公訴時効停止の効力」において解説され
ているところを参考にさせていただいた。拙稿は，その適切な解説に特に加えるべ
きものを持たないように思われるが，報告の機会にいただいた貴重な意見を踏まえ
た検討の結果をも加えて書面にする意味において，これを提出することとしたもの
である。（補注）
注
（注 1）	 現行の出資法 5条は，高金利の処罰に関し，業として貸付けを行う場合につき 2項
（利息契約），3項（利息の受領）で，業として行わない場合につき 1項，3項で定め
ているところ，その法定刑につき，いずれも 5年以下の懲役若しくは 1000 万円以下
の罰金又はその併科とされており，業として貸し付ける場合には，そうでない場合
より低い利率でも犯罪が成立するとして，構成要件に差を設けている。本件犯行当
時の 5条 2項（契約と受領を併せて規定していた。）の構成要件も，利率の点の変更
はあるが，構成要件の定め方（業として貸付を行う場合かどうかによる区別）につ
いては同様である。ただ，改正前出資法では，法定刑は懲役 3年以下若しくは罰金
300 万円以下又はその併科とされており，したがって，その公訴時効期間は 5年で
はなく，3年であった。
（注 2）	 不存在の場合として，たとえば，訴因が不特定であって，これを明確にさせるため
に釈明をしても補正しない結果，どの犯罪事実を訴追しているのかすら不明確にな
るような事案が考えられる。
（注 3）	 この場合において，有罪認定ができるのは起訴状に記載された窃盗事実に限られ，
訴因変更により追加された窃盗事実は公訴事実を異にするから新たに追起訴しない
限り処罰ができないとする見解もありえよう。しかし，そうすると，検察官が主位
的訴因である常習窃盗の訴因を維持する場合には，訴因変更により追加された窃盗
の事実につき予備的に起訴することを認めない限り，検察官はこれらの事実につき
有罪判決を得る手段はないことに帰する。予備的な追起訴を認めれば一罪一起訴の
原則は一貫するであろうが，条文上の根拠もなく，そのような見解は特に聞かれない。
（注 4）	 なお，検察官が常習一罪の訴因を維持し，それによる判断を求めている以上，常習
性を否定する判断が示された場合には，常習一罪として公訴事実の同一性が認めら
れる範囲に含まれるすべての窃盗の事実につき一事不再理の効力が生じ，再訴が禁
じられることになり，訴因変更請求により審判の対象とした部分を含め後に改めて
訴追することは一事不再理効で遮断されることになる。
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（注 5）	 それにとどまらず，それまでにした証拠調べが取り消されており，このような場合，
その後の審理における証拠調べについても，困難かつ複雑な問題が生ずることもあ
り得る。
（注 6）	 手続の動的・発展的性格についての古典的名著として，團藤重光博士の著書「訴訟
状態と訴訟行為」がある。この点に関する講義の内容は，特に強く印象に残ってい
る部分でもある。なお，既に早くから，たとえば，柴田孝夫元判事は，実務上の問
題解決の方法につき，手続のこのような性格を前提として検討され，詳細かつ具体
的な見解を示されていた。註釈刑事訴訟法（旧版）第 3巻（新版第 5巻）（立花書房）
337 条，338 条の注釈参照。
（補注）	新たな評釈として，小木曽綾「誤ってした併合罪関係にある事実についての訴因変
更請求と公訴時効停止の効力」（刑事法ジャーナル 9号 187 頁），岡㟢忠之「併合罪
関係にある事実について誤ってした訴因変更請求に，公訴時効停止の効力があると
された事例」（研修 711 号 13 頁）がある。
